Sygn. akt: KIO 2275/18
WYROK
z dnia 19 listopada 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2018 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 listopada 2018 roku przez
Odwotujacego - TIMKO Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Szpital Wojewodzki im. Sw. Lukasza w Tarnowie

SP ZOZ z siedzibg w Tarnowie

przy udziale wykonawcy Fujifilm Europe GmbH Dusseldorf; z siedzibg w Niemczech,
dzialajgcego przez Oddziat w Polsce Fujiflm Europe Sp. 2z o.0.
z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego:

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 92 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, a takze nakazuje powtoérzenie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Przystepujacego z powodu niespetnienia
wymagan granicznych aparatu okreslonych w punkcie 38 zalagcznika nr 3;

2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania uznaje za nieudowodnione;

3. kosztami  postepowania obcigza Zamawiajgcego: Szpital Wojewodzki
im. Sw. Lukasza w Tarnowie SP ZOZ z siedzibg w Tarnowie, i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego TIMKO Sp. z o0.0.
z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajagcego Szpitala Wojewoédzkiego im. Sw. Lukasza

w Tarnowie SP ZOZ z siedzibg w Tarnowie na rzecz Odwotujgcego TIMKO
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Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu

oraz zastepstwa procesowego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2275/18
UZASADNIENIE

Dnia 5 listopada 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 oraz art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2018 r. poz. 1986
ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp” odwotanie ztozyt wykonawca TIMKO Sp. z o0.0. z siedziba

w Warszawie, dalej jako ,,Odwotujgcy”.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci zamodwienia
przekraczajgcej rownowartos¢ kwoty okreslonej w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, w trybie przetargu nieograniczonego pn. Zakup
i dostawa mammografu cyfrowego wraz z przebudowg i dostosowaniem pomieszczen
budynku B w Szpitalu Wojewddzkim im. $w. tukasza SPZOZ w Tarnowie na potrzeby
pracowni mammograficznej w ramach projektu: ,Poprawa jakosci i efektywnosci leczenia
choréb nowotworowych w Szpitalu Wojewédzkim im. Sw. tukasza SP ZOZ w Tarnowie
poprzez inwestycje w infrastrukture Oddziatu Onkologii Klinicznej z Pododdziatem
Chemioterapii, Dziatu Diagnostyki Laboratoryjnej i Dziatu Diagnostyki Obrazowej oraz zakup
mammografu cyfrowego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Maftopolskiego na fata 2014-2020: O$ Priorytetowa 12. Infrastruktura Spofeczna, dziatanie
12.1. Infrastruktura Ochrony Zdrowia, z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego
prowadzi ZAMAWIAJACY: Szpital Wojewodzki im. Sw. kukasza w Tarnowie
SP Z0Z z siedzibg w Tarnowie. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 07.08.2018 r. nr 2018/S 150-343932.

Odwotanie wniesiono od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego skutkujgcych
nieprawidtowym dokonaniem w dniu 26.10.2018 r. wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez Fujifilm Europe GmbH, Dusseldorf; z siedzibg w Niemczech, dziatajacy przez
Oddziat w Polsce Fujifilm Europe Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanej dalej
LFUjifilm”).

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci oraz naruszenie innych
pozostajgcych w zwigzku z art. 7 przepisow, {j.:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, wzglednie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w wyniku

bezzasadnego i niezgodnego zaniechania odrzucenia oferty Fujiflm z postepowania,



pomimo ze tre$¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ oraz pomimo, ze istniaty
€O najmniej uzasadnione watpliwosci, ktdre nie zostaty przez Zamawiajgcego wyjasnione;
2. naruszenie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez poinformowanie o dokonaniu wyboru
Fujifilm jako oferty najkorzystniej w postepowaniu, podczas gdy Zamawiajgcy powinien
dokonaé¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

W swietle powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty - FujiFilm, jako oferty
najkorzystniejszej;
2. powtérzenia czynnosci oceny ofert;
3. odrzucenie oferty Fujifilm oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty

najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze posiada interes we wniesieniu odwofania. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia doznat uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego
uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia i jego realizacje.
Uwzglednienie chociazby jednego z zarzutow bedzie skutkowaé wyborem oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, Tym samym, naruszenie wskazanych
przepisbw ma istotny wptyw na wynik postepowania. Uchybienia dokonane przez
Zamawiajgcego mogg zostaé naprawione poprzez nakazanie Zamawiajgcemu wykonania
czynnosci zgodnych z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp.

Informacje o wyborze oferty Fujifilm, bedacg podstawg zarzutéw z odwotania,
Zamawiajgcy opublikowat 26.10.2018 r. Odwotanie wniesiono z dochowaniem terminu
okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp kopia
odwofania zostata przestana Zamawiajagcemu przed uptywem terminu na wniesienie
odwotania w taki sposdb, aby mégt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego

terminu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, wzglednie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w wyniku

bezzasadneqo i niezgodneqgo zaniechania odrzucenia oferty Fuijifilm z postepowania,

pomimo ze tres¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ oraz pomimo, ze istniaty

co najmniej uzasadnione watpliwosci, ktdre nie zostaty przez Zamawiajgcego wyjasnione.
Zgodnie z zapisami zawartymi w Zatgczniku nr 3 do SIWZ, CYFROWY APARAT
MAMMOGRAFICZNY- opis parametrow techniczno — uzytkowych urzgdzenia punkt 38:

.Zestaw do zdje¢ powiekszonych o wspdétczynniku powiekszenia min 1.5x”, Zamawiajgcy

oczekiwat dostarczenia zestawu do zdje¢ powiekszonych, co najmniej o wspoétczynniku 1.5x,
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a dodatkowo oceniat system, ktéry oprécz zestawu 1.5x dostarczy zestaw 1.8x. Powyzsze
wymagania zgodnie z trescig SIWZ stanowig szczegotowy opis przedmiotu zamowienia
(parametry techniczno- uzytkowe urzgdzenia). Zamawiajgcy ustalit odpowiedni sposob
przyznania punktacji ,1.5x — O pkt; 1.5x i 1.8x — 10 pkt” — co ewidentnie Swiadczy
0 wymogu dostarczenia zestawu 1.5x.

Fujifilm, w kolumnie ,Parametr oferowany” wpisat ,TAK, 1,8x”, co réwniez potwierdzit
na stronie 19 dotgczonej do oferty dokumentacji technicznej aparatu FUJIFILM Amulet
Innovality. Powyzsze Swiadczy, ze przedstawiona przez Fujifiim oferta nie spetnia wymogu
postawionego w punkcie 38 Zatgcznika nr 3 do SIWZ.

Niewatpliwym dowodem na odmiennos¢ zaoferowanego parametru dla oferowanego
zestawu do powiekszen 1.8x zamiast wymaganego w SIWZ 1.5x oraz dowodem na
zasadno$¢ postawionego rozréznienia powickszen 1.5x i 1.8x sg orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej wydane w analogicznych jak niniejsza sprawach. W rozstrzyganych
dotychczas sprawach firma Fuijifilm niejednokrotnie i bezskutecznie probowata udowodnié
przed KlO, jakoby zestaw do powiekszen 1.8x byt tozsamy z 1.5x, czy tez spetniat wymaog
dostarczenia zestawu do powiekszen o wartosci 1.5x. Przykladem jest orzeczenie KIO
w sprawie o sygn. akt KIO 675/18, gdzie odwotujgcym byto: FUJIFILM Europe GmbH
(Sp. z 0.0.) Oddziat w Polsce - Warszawa, a Zamawiajgcym Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny we Wroctawiu ul. H Kamienskiego 73a 51-124 Wroctaw. W powyzszym
wyroku Izba uznata, ze ,Zamawiajgcy wykazaft, iz postawiony wymadg jest uzasadniony, gdyz
stuzy to prowadzeniu lepszej i prawidtowej diagnostyki réznych stadiéw chorobowych.
Ponadto wykazywat, iz stosowanym w 80% powigkszeniem jest powiekszenie 1,5 x, ktore
umoZzliwia objecie zdjeciem wiekszej powierzchni piersi i to od decyzji konkretnego lekarza
zalezy jakiego rodzaju powiekszenie zastosowane zostanie w konkretnym przypadku.”
Tozsame wnioski, wynikajg réwniez z orzeczenia KIO o sygn.. akt KIO 246/18, gdzie
odwotujgcym byto FUJIFILM Europe GmbH (Sp. z 0.0.) Oddziat w Polsce — Warszawa,
a Zamawiajgcym Samodzielny Zespdt Publicznych Zaktadéw Opieki Zdrowotnej w Olesnicy.
Izba stwierdzita jednoznacznie, ze: ,Skoro wspdfczynnik 1,8 powoduje, ze badana
powierzchnia jest mniejsza niz w przypadku wspotczynnika 1,5, to rowniez nie sposob sie
zgodzic, ze jest to rozwigzanie korzystniejsze. Izba miata w tym przypadku rowniez na
uwadze, ze przedmiotem postepowania jest dostawa mammografu stuzgcego do badan
przesiewowych w zakresie profilaktyki raka piersi, zatem logicznym jest, ze wiekszy
wspofczynnik zdje¢ bedzie parametrem bardziej pozgdanym przy diagnostyce pogftebionej.”
Podobne wnioski nalezy wyciggna¢ rowniez z ostatniego orzeczenia w tego rodzaju sprawie
- orzeczenie KIO 1958/18, gdzie odwotujgcym réwniez byto FUJIFILM Europe GmbH
(Sp. z 0.0.) Oddziat w Polsce - Warszawa, a Zamawiajgcym Centrum Onkologii-Instytut im.

Marii Sktodowskiej-Curie Oddziat w Gliwicach -Gliwice.



Powyzsze ustalenia zaréwno wynikajgce z tresci SIWZ - w zakresie punktacji za
parametr 1.5x - 0 pkt. oraz za 1.5x i 1.8x — 10 pkt jednoznacznie wskazuje, ze niewatpliwie
podstawowym i wymaganym parametrem byto powigkszenie 1.5x. Odmienne interpretacje
zmierzajgce do pomniejszenia znaczenia parametru 1.5x dla powiekszeh bylyby niezgodne
z SIWZ oraz przywotanymi wnioskami z wymienionych orzeczen KIO.

W konsekwencji, FUJIFILM oferujgc jedynie powiekszenie o wartosci 1.8x nie spetnito
wymogow Zamawiajgcego zawartych w opisie przedmiotu zamowienia, ktore ustalono w

tresci Zatgcznika nr 3 do SIWZ. Z tego powodu oferta FUJIFILM winna podlega¢ odrzuceniu.

Ponadto, zgodnie z zapisami zawartymi w Zatgczniku nr 3 do SIWZ, CYFROWY
APARAT MAMMOGRAFICZNY- opis parametréow techniczno — uzytkowych urzadzenia
punkt 63: ,Rozdzielczos¢ obrazéw tomosyntezy taka sama dla wszystkich jej trybow w celu
pbézniejszego jednoznacznego poréwnania obrazéw w procesie diagnostyki (dotyczy
mammograféw z wiecej niz jednym trybem tomosyntezy). Jesli nie dotyczy wpisac¢ ,NIE
DOTYCZY”.

Jako parametr wymagany firma Fujifilm potwierdzita parametr wpisujgc ,TAK”,
jednakze nie potwierdzita tego parametru w zatgczonej do oferty specyfikacji technicznej
aparatu FUJIFILM Amulet Innovality.

Firma Fujiflm w punkcie 57 Zatgcznika nr 3 do SIWZ potwierdzita dostarczenie
systemu z dwoma trybami tomosyntezy £7,5° i +20° oraz w dokumentacji technicznej
dotgczonej do oferty na stronie nr 20. Aparat FUJIFILM Amulet Innovality posiada dwa tryby
tomosyntezy:

- Tryb standardowy (ST - standard) - tryb 0 mniejszym kacie i standardowej rozdzielczo$¢é

- Tryb wysokiej rozdzielczo$ci (HR — high resolution) - tryb o wiekszym kacie i wiekszej
rozdzielczos¢;

co Swiadczy, ze nie spetnia wymogu postawionego w punkcie 63 Zatgcznika nr 3 do SIWZ.
Potencjalna mozliwos¢ obrony przez Fuijifilm tego parametru, poprzez mozliwos¢ ustawienia
serwisowego i zmiany trybu rozdzielczosci w jednym z nich nie bytaby zgodna
z zaoferowanym przedmiotem wskazanym w ofercie. Fujifilm nie zaoferowato takiego
rozwigzania w obecnym postepowaniu podajgc, ze dostarcza system w trybach ST i HR
(strona 20 oferty). Z broszury oferowanego przez Fujifilm mammografu w jezyku polskim,
ktérg mozna pobrac¢ ze strony internetowej:

https Jlwww.fujifilm.eu/pl/produkty/systemy-medyczne/mamografia-cyfrowa/p/amulet-
innovality#funkcje opisane sg dwa tryby tomosyntezy i wyraznie napisane jest, ze HR to tryb
wysokiej rozdzielczosci.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze oferta Fujifilm nie spetnia wymagan SIWZ, a zatem

winna by¢ odrzucona.



Nalezy zwréci¢ uwage, ze niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce
w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamowienia (co ma, zdaniem Odwotujgcego, miejsce w przedmiotowej
sytuaciji), co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla
wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy
zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 05-05-2016, sygn. akt KIO 585/16).

Powyzsze zaniechanie Zamawiajgcego, moze by¢ w swietle postanowien art. 87 ust.
1 ustawy Pzp rowniez odbierane jako zaniechanie ustalenia wtasciwego znaczenia i zakresu
tresci ztozonej przez Fuijifilm oferty. Zgodnie bowiem z orzeczeniem KIO 2006/16 - wyrok
KIO z dnia 03-11-2016 ,zamawiajgcy, w celu ustalenia zgodno$ci przedmiotu oferty
Z wymaganiami opisanymi w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ma wrecz
obowigzek do ustalenia faktycznej tresci oferty w oparciu o wszelkie dostepne mu informacje
i Zrodfa.” Takiego ustalenia w zakresie rozdzielczosci obrazéw tomosyntezy Zamawiajgcy
w przedmiotowej sprawie zaniechat.

W konsekwencji powyzszych wywodéw, réwniez informacja o dokonaniu wyboru
Fujiflm jako oferty najkorzystniej w postepowaniu, byla nieprawidtowa i powinna by¢

zmieniona. Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosit jak w petitum.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie, ztozonym materiale dowodowym, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego i uznanie jej za
najkorzystniejszg, oznacza, ze potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie
przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego (ktéry zajmuje kolejne miejsce w rankingu)

mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego



oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do

rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Fujifilm Europe GmbH, Dusseldorf; z siedzibg w Niemczech, dzialajacy
przez Oddziat w Polsce Fujifilm Europe Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie. Izba
potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia i dopuscita wykonawce jako Przystepujgcego po
stronie Zamawiajgcego. Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci, wskazujac,
ze zarzuty opisane przez Odwotujgcego nie znajdujg potwierdzenia w tresci oferty

Przystepujacego.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o jego
oddalenie w catosci. W zakresie argumentacji faktycznej i prawnej Zamawiajgcy powtorzyt

stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku postepowania.

Izba ustalita, ze zgodnie z zapisami Rozdziatu Xl Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej jako ,SIWZ”) wraz z ofertg nalezato ztozy¢ wypetniony i podpisany przez

osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy formularz oferowanych parametrow

techniczno — uzytkowych urzgdzenia stanowigcy odpowiednio zatgcznik nr 3 do specyfikacji

oraz materiaty firmowe w _jezyku polskim — np. katalogi techniczne, foldery, specyfikacje

handlowe, ulotki w oryginale lub ksero kopii poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem —
dotyczy parametréw ocenianych (zgodnie z wyznaczonymi Kryteriami oceny ofert).
Powyzsze dokumenty skiadane bylty w celu potwierdzenia funkcjonalnosci/parametréw
oferowanych urzadzen, a podlegajgcych ocenie w kryterium ,Jakos¢”. Zamawiajgcy
zaznaczyt, ze ztozenie w niewtasciwej formie lub nie ztozenie powyzszych dokumentow
bedzie skutkowato brakiem przyznania punktow w kryterium ,Jakosé”. Wprowadzono takze
zapis, ze materiaty zrodtowe potwierdzajgce warto$¢ danego parametru stanowig integralng

czesc oferty i w zwigzku z tym nie podlegajg uzupetnieniu.

W punkcie 38 Zatgcznika nr 3 do SIWZ Zamawiajgcy wymagat, by oferowane
urzgdzenie spetniato ceche: ,Zestaw do zdje¢ powiekszonych o wspofczynniku powiekszenia
min 1.5x”, przy czym Wykonawca miat okresli¢c wartos¢ parametru i wpisac jg do tabeli oraz
w przypadku parametrow ocenianych dotgczy¢ dokumenty zrodtowe potwierdzajace te
wartos¢. Zamawiajgcy okreslit nastepujgcy sposob przyznania punktow za dany parametr:

1,5x — 0 pkt.
1,5x i 1,8x- 10 pkt.



Z oferty Przystepujgcego wynika, ze zaoferowat on urzgdzenie o parametrze 1,8x, co
potwierdza dotgczona ulotka.

Zdaniem Zamawiajgcego dopuscit on w postepowaniu mozliwos¢ zaoferowania
mammografu posiadajgcego zestaw do wykonywania zdje¢ z powigkszeniem 1,5x, jak
rowniez z powiekszeniem wiekszym, czyli 1,8x oraz wersje podsiadajgcg mozliwosc

wykonywania zdje¢ w obu powiekszeniach tgcznie, co byto punktowane iloscig 10 punktow.

W zakresie zgodnosci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ w pkt 38 Zatgcznika nr

3 lzba nie podziela argumentacji prezentowanej przez Zamawiajaceqgo i Przystepujacego,

tym samym uznaje zarzut odwotania za zasadny.

Izba, podobnie jak Odwotujgcy, uwaza, ze wprowadzony sposob punktowania
spornego parametru wskazuje, ze oferowany aparat musiat spetnia¢ wymaog graniczny, jakim
byto posiadanie powiekszenia o wspotczynniku 1,5x. Jezeli Zamawiajgcy przewidziat
przyznanie punktow za zaoferowanie aparatu o wspoétczynnikach 1,5x i 1,8x tgcznie, a za
zaproponowanie aparatu jedynie o wspétczynniku powiekszenia 1,5x nie przyznawat
punktow, to oznacza, ze proponowany aparat musiat posiada¢c mozliwos¢ powiekszenia
obrazu o wspétczynnik 1,5x jako minimalny wymég. Uzycie sformutowania ,minimalny”
nalezy rozumie¢ jako obowigzkowy, konieczny, nie zas$ jako ,co najmniej’, ,lub wiecej”.
Przyjecie odmiennej argumentacji catkowicie wypaczatoby zapisy SIWZ i czynito je
nielogicznymi. Gdyby, jak twierdzi Zamawiajgcy, dopuscit on mozliwos¢ zaoferowania
zestawu z powigkszeniem 1,5x lub wieksze (czyli na przykfad tylko 1,8x) i za takie nie
przyznawat punktéw, to punktowanie rozwigzania z dwoma trybami, gdzie podstawowym
trypem jest koniecznos¢ zaoferowania powiekszenia 1,5x nie znajduje Zzadnego
uzasadnienia, ani z punktu medycznych wskazan, ani potrzeb Zamawiajgcego.

Nie mozna zgodzi¢ sie z tezg zaprezentowang w odpowiedzi na odwotanie, ze taki
sposob rozumienia wymogu wynika z Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 6 listopada
2013 roku w sprawie $wiadczen gwarantowanych z zakresu programéw zdrowotnych, ktére
przewiduje, by w ramach realizacji pogtebionej diagnostyki mammograficznej aparaty
posiadaty mozliwos¢ wykonywania zdje¢ z powigkszeniem co najmniej 1,5x. Sformutowan
,CO najmniej” oraz ,minimum” nie nalezy ze sobg utozsamiac i uwazaé za zamienne. Jezeli
Zamawiajgcy napisatby w Zatagczniku nr 3, ze aparat ma dawac¢ mozliwos¢ powiekszenia ,co
najmniej” 1,5x (jak stanowi Rozporzgdzenie), wéwczas bytoby mozliwe zaoferowanie aparatu
o parametrze wyzszym. Jezeli natomiast sam Zamawiajgcy okreslit, ze aparat ma dawac
mozliwo$¢ powigekszenia ,minimum” 1,5x, to oferowane urzgdzenie takie minimum musi
spetnia¢, natomiast jesli posiada cechy dodatkowe niz minimalne, wykonawcy przyznane

zostang punkty w kryterium ,jakos¢”.



Bez znaczenia dla przedmiotu sporu pozostawaty wszelkie dokumenty stanowigce
zgromadzony materiat dowodowy, ztozone przez Strony i Uczestnikow postepowania
odwotawczego, odnoszace sie do powyzszej kwestii. Dokumenty te koncentrowaty sie na
aspektach naukowych i medycznych zwigzanych z bezpieczenstwem pacjenta w trakcie
prowadzenia badan, podczas gdy istotg sporu jest wyktadnia zapiséw SIWZ stanowigcych
podstawe do ztozenia oferty. Izba nie wzieta takze pod uwage wyciggow z ofert ztozonych w
innych postepowaniach, poniewaz dokumenty te w sposob niepetny prezentowaty wymogi
zamawiajgcych i okreslony sposéb przyznawania punktéw. Poza tym, w kazdym
postepowaniu zamawiajgcy ma mozliwosé tak uksztattowac zapisy SIWZ, by w najlepszy
sposob odpowiadaty one jego uzasadnionym potrzebom.

Reasumujgc, Izba uznata zarzut odwotania, iz tre$¢ oferty Przystepujgcego w punkcie
38 Zalgcznika nr 3 do SIWZ nie odpowiada zapisom i wymogom SIWZ ustalonym przez
Zamawiajgcego. Powyzsze skutkowa¢ musiato nakazaniem Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazaniem powtérzenia procesu badania i
oceny ofert, w ramach ktérego nastgpi¢ powinno odrzucenie oferty Przystepujgcego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnos$nie do wymagan okreslonych w punktach 57 i 63 Zatgcznika nr 3 Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy wymagat, by zakres katowy skanu tomosyntezy wynosit min. £7.5° oraz
max. +25°. Wymagano, by rozdzielczos¢ obrazéw tomosyntezy byta taka sama dla
wszystkich jej trybow w celu pdzniejszego jednoznacznego poréwnania obrazéw w procesie
diagnostyki (dotyczy mammograféw z wiecej niz jednym trybem tomosyntezy). Byty to
parametry, za ktoére nie przyznawano dodatkowych punktow. Przystepujgcy zaoferowat
aparat z dwoma trybami pracy ST i HR. Wymagania te potwierdza¢ mialy dokumenty
ztozone na wezwanie Zamawiajgcego, poniewaz w postepowaniu przewidziano

zastosowanie procedury odwrocone;.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie napisat, ze rozdzielczo$¢ obrazow
tomosyntezy jest taka sama dla obu trybéw, poniewaz w trybie standardowym (ST) aparat
moze pracowaC w rozdzielczosci 100x100 i 150x150, natomiast w trybie wysokiej
rozdzielczosci (HR) — 100x100 i 50x50. Rozdzielczo$¢ 100x100 jest zatem wspdlna dla obu
trybow.

Izba rozpoznajac powyzszy zarzut przychyla sie do stanowiska Zamawiajgceqo i

Przystepujaceqgo.

Wraz z ofertg Przystepujacy ztozyt oswiadczenie, w ktorym potwierdzit, ze oferowany

przez niego aparat posiada dwa tryby pracy. Ztozono takze dokumenty potwierdzajgce
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spetnianie  wymogow dla zakresu katowego skanu tomosyntezy. Na wezwanie
Zamawiajgcego Przystepujgcy w procedurze odwrdconej ztozyt materiaty — ulotki opisujgce
sposob dziatania aparatu wraz z opisem pracy aparatu w dwdch trybach. W ulotce tej
podano takze rozmiar pikseli dla kazdego z trybéw. Nie ma watpliwosci, ze w obu trybach
mozliwa jest praca urzgdzenia w rozdzielczosci 100x100.

Sktad orzekajgcy Izby uwaza, ze opisany w SIWZ wymodg zostat przez oferowane
urzgdzenie Przystepujgcego spetniony. Co ciekawe, wymog ten potwierdza ulotka ztozona
przez samego Odwotujgcego na rozprawie. Zamawiajgcy wymagat, by rozdzielczos¢
obrazéw tomosyntezy byta taka sama dla wszystkich jej trybow. Takg samg, wspolng
rozdzielczo$s¢ oferowany przez Przystepujgcego aparat zapewnia, mianowicie jest to
rozdzielczo$¢ 100x100 pikseli. Okolicznos¢ te potwierdzit takze zlozony na rozprawie przez
Przystepujgcego wyciag z dokumentacji technicznej, ktoéry obrazuje w jaki sposdb mozliwe
jest ustawienie urzgdzenia podczas wykonywania czynnos$ci medycznych, by wymog
porownywalnosci osiggngc.

Wszelkie dywagacje Odwotujgcego o czasie skanowania czy innych parametrach lub
braku ustawien urzgdzenia, powigzanych z zapewnieniem okreslonej rozdzielczosci,
podnoszone na rozprawie, stanowig nowe elementy, nie zaznaczone w odwofaniu i
kwalifikowa¢ je nalezy jako nowe zarzuty, o ktérych Izba na mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp,
nie moze orzekac. Izba nie dopatrzyta sie w zadnym zakresie zmiany tresci oferty, do ktorej,
zdaniem Odwotujgcego, miatoby prowadzi¢ ztozenie dokumentédw w procedurze odwrdcone;j.
Z oferty podstawowej wynikajg dwa tryby pracy tomosyntezy, dokumenty przedstawione na
wezwanie opisujg w jaki sposob w kazdym z tych trybow urzgdzenie pracuje, potwierdzajgc

jednoczesnie mozliwo$¢ wykorzystania takiej samej rozdzielczosci 100x100 w kazdym trybie.

Podsumowujgc, Izba nie uznata zasadnosci powyzszego zarzutu odwotania, co
jednak nie miato wptywu na ostateczny wynik postepowania odwotawczego i uwzglednienie
odwotania, poniewaz potwierdzit drugi z zarzutéw odwotania, co skutkowa¢ musiato jego
uwzglednieniem.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 2 i § 5 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego,

koszty zastepstwa procesowego na podstawie rachunkdéw ztozonych do zamkniecia

rozprawy.

Przewodniczacy:
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